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Nao obstante a necessidade de uma analise pormenorizada das inovagdes e alteragbes defi-
nidas no novo regramento, deixaremos uma abordagem geral para outro momento e trataremos aqui
especificamente de um Unico ponto objeto de inovagéao legislativa. A delimitacdo do foco de estudo
guarda relagao com a complexidade e com as mais variadas implicagdes que o tema pode proporcionar
no cenario politico nacional. Ndo sendo viavel, neste momento, tratar com a profundidade exigida todas
as mudangas.

Falaremos a respeito da inclusdo, no artigo 224 do Cdadigo Eleitoral, de dois paragrafos acom-
panhados de dois incisos que definiram procedimentos para a renovagao das eleigdes decorrente de
decisao da Justica Eleitoral.

A presente anadlise faz-se necessaria uma vez que a modificacdo da redagéo do aludido artigo
tem um impacto significativo e abrangente em toda a sociedade, podendo ocasionar forte instabilidade
politica. Além disso, consideramos haver, e ao longo deste trabalho buscaremos provar, inconstitucio-
nalidade em trechos especificos do novo texto legal.

Para buscar trazer clareza, e facilitar a compreensao do raciocinio ora proposto, organizaremos
o texto da seguinte forma: em primeiro lugar buscaremos compreender as razdes que levaram o legis-
lador a proceder as inclusdes aqui analisadas. Passada esta fase, tentaremos demonstrar os proble-
mas de constitucionalidade existentes na nova redagéo do artigo 224 e, por fim, defenderemos que a
mudanga, nos termos propostos, da solugcao desproporcional ao problema que se apresenta.

Entdo passemos desde ja ao deslinde da questao.

2. Das razdes que levaram a alteracao do artigo 224.
O Artigo 224 do Cddigo Eleitoral tinha a seguinte redagéo:

Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos do pais nas elei¢cbes presiden-
ciais, do Estado nas eleicbes federais e estaduais ou do municipio nas eleigdes munici-
pais, julgar-se-ao prejudicadas as demais votag¢des e o Tribunal marcara dia para nova
eleicao dentro do prazo de 20 (vinte) a 40 (quarenta) dias.

§ 1° Se o Tribunal Regional na area de sua competéncia, deixar de cumprir o disposto
neste artigo, o Procurador Regional levara o fato ao conhecimento do Procurador Geral,
que providenciara junto ao Tribunal Superior para que seja marcada imediatamente nova
eleigao.

§ 2° Ocorrendo qualquer dos casos previstos neste capitulo o Ministério Publico promove-
ra, imediatamente a punigcao dos culpados. (BRASIL, 2014, p. 99)

Com o advento da Lei n° 13.165/2015, foram incluidos os paragrafos 3° e 4°, este ultimo conta
ainda com dois incisos, a saber:

Cf. José Américo Abreu Costa em artigo “Seguranca juridica e norma eleitoral” quando afirma que “Néo esquecamos que o
Direito Eleitoral, suas normas e principios se destinam a uma dimensao dindmica da vida humana: a legitimacdo do acesso ao poder
representativo. E as regras de acesso democratico ao poder devem atentar para as necessidades de alteracdes desse certame popular,
tendo em vista a realidade individual, social e economica que permeiam a formacao do direito normativo”. In. WAGNER, 2014, p. 284)
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§ 3° A deciséo da Justica Eleitoral que importe o indeferimento do registro, a cassagéo do
diploma ou a perda do mandato de candidato eleito em pleito majoritario acarreta, apos
o transito em julgado, a realizagdo de novas eleigbes, independentemente do niumero de
votos anulados.

§ 4° A eleigao a que se refere o §3° correra a expensas da Justica Eleitoral e sera:

| - indireta, se a vacancia do cargo ocorrer a menos de seis meses do final do mandato;

Il - direta, nos demais casos.

Percebe-se, inicialmente, que a novidade introduzida pelo paragrafo 3° tem relagdo com o per-
centual de votos necessarios para a renovacgao das elei¢des. Isto porque no caput do artigo 224 define-
se que tal hipétese somente ocorrera se atingido mais da metade dos votos da respectiva eleicao. Por
sua vez, o paragrafo 3° define que serao feitas novas eleigdes em qualquer caso em que o candidato,
eleito em eleicao majoritaria, der causa a nulidade de sua votagéo.

Ao verificarmos os motivos que levaram os parlamentares a incluir este dispositivo na legislagdo
eleitoral, podemos perceber que ha dupla fundamentagao. Nas justificativas iniciais ao Projeto de Lei
n® 5.735/2013, que tramitou na Camara dos Deputados e deu base para a presente modificacao, ve-
rificamos que as mesmas tiveram como fundamento concomitantemente a necessidade de “fortalecer
a participagéo popular’ e “evitar a judicializagdo excessiva” do processo eleitoral. Tanto é assim que a

justificacao do projeto em seu item “j” fala o seguinte:

j) Realizag&o de novas eleicbes sempre que houver a cassacao de registro de candidatos
vitoriosos.

A proposta visa a valorizagdo da manifestacao do eleitor. Se o candidato mais votado tiver
seu registro cassado pela Justica Eleitoral, independentemente da margem de votos que
tenha obtido, deveréo ser realizadas novas eleigdes, sem que o0 segundo mais votado
(portanto, derrotado) seja considerado eleito. (grifo no original)?

Neste sentido, a motivacao da alteragédo esta bem especificada. Contextualizando a preocupa-
¢ao dos parlamentares podemos citar que a valorizagdo da manifestagcao do eleitor esta intimamente
relacionada aos movimentos sociais que buscaram as ruas do pais desde junho de 2013, passando
por protestos contra a realizagdo da Copa do Mundo no Brasil e chegando até as manifestagbes em
relagéo aos casos de corrupgao noticiados envolvendo politicos apds as eleigdes gerais de 2014, bem
como as exigéncias da populagdo em uma maior democratizagéo da politica”.

2 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWebyfichadetramitacao?idProposicao=580148 . Acessado em: 11 de
novembro de 2015.

3 ¢f. MAGRINI, (2014, p. 172), quando afirma que “observam-se como fatores mais abrangentes representativos deste periodo
de revoltas: (i) a crise no sistema politico representativo tradicional; o sentimento de rejeicdo as organizacdes partidarias; (i) o reptdio
a violéncia policial; (iii) o anseio por novas formas de participacdo politica e ampliacdo das esferas democraticas; e (iv) a insatisfacdo
com a insuficiéncia da cobertura da midia tradicional e demanda por um fluxo de informacdes mais horizontal, multidirecional e
descentralizado”

%4 Cf. BOBBIO (2000, p. 66), nesta mesma linha, “... ndo ha davida de que estamos assistindo & ampliacdo do processo de de-
mocratizacdo. Se tivéssemos de apontar uma das caracteristicas mais evidentes e interessantes de uma sociedade politicamente em
expansdo, como é por exemplo a italiana, ndo poderiamos deixar de indicar a exigéncia e o exercicio efetivo de uma sempre nova
participacao.”
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Com o recrudescimento das insatisfagdes sociais, € a consequente pressao exercida pelos mo-
vimentos sociais, a classe politica foi instada a, de alguma forma, buscar responder a tais desconten-
tamentos e encontrar alternativas de solugbes para voltar a ser vista pelos cidaddos como competente
para exercer papel de mediadora entre as aspiragdes populares e o Estado enquanto realizador destas.

A outra tese que sustenta a modificacdo do diploma legal é a preocupacdo da classe politica
com a crescente interferéncia do Poder Judiciario em temas que para eles deveriam ser reservados
ao ambiente natural do debate politico e das disputas partidarias. Significa dizer que, em uma primeira
analise, tal alteracao buscou, de forma direta, melhor delimitar a atuacao da Justica Eleitoral para que
cumpra seu papel sem que se sobreponha ao ambiente politico.

Estas duas linhas de fundamentagéo, grosso modo, explicitam as razdées que levaram os par-
lamentares brasileiros a modificarem os procedimentos para a renovagao das elei¢des. Todavia, sem
que entremos no mérito sobre a validade ou ndo de tais justificativas, apontamos que ha problemas
de ordem constitucional, bem como, de auséncia de razoabilidade na medida, conforme passaremos
a explicitar.

3. Do vicio de constitucionalidade.

A redacao original do artigo 224, anteriormente citada, ficava restrita ao direito eleitoral e a re-
novagao das elei¢gdes, nada falando acerca da instrumentalizagdo do novo certame. Ao inserir o §4°
com seus incisos no artigo 224 do Cadigo Eleitoral, o legislador avangou na definicdo de regras para a
renovacgao dos pleitos e, com isso, criou uma norma formal e materialmente inconstitucional visto que,
de uma unica vez, legislou de forma contraria aos ditames constitucionais e interferiu no ambito de
competéncia privativa dos demais entes federativos.

Os incisos | e Il do paragrafo 4° estabelecem a forma como serao realizadas as elei¢des quando
ocorrer a hipotese trazida no paragrafo 3°, ou seja, quando houver, em pleito majoritario, o indeferimen-
to do registro, a cassagao do diploma ou a perda do mandato eletivo daquele que tenha sido eleito em
sua circunscrigédo, seja municipal, estadual ou nacional.

Segundo o novo preceito, nestes casos a eleigdo devera ocorrer de forma direta nos primeiros
trés anos e meio do mandato e, se nos ultimos seis meses sera feita de forma indireta.

Ao estabelecer as novas regras, os parlamentares ignoraram a Constituicao Federal em seu ar-
tigo 81, §1°, que estabelece a realizacao de eleigbes indiretas quando ocorrer vacancia dos cargos de
Presidente da Republica e de Vice-Presidente nos dois ultimos anos do mandato e, ainda nos artigos
25, §1°, e 29 que dao, respectivamente, autonomia a Estados e Municipios para deliberarem sobre
temas que nao contrariem a Constituigio.

Assim, pode-se dizer que ha inconstitucionalidade nas novas normas tanto pela forma como as
mesmas foram trazidas ao ordenamento juridico quanto pela matéria por elas tratadas. Para melhor
compreender a situagao cabe tecer alguns comentarios sobre a classificagdo das inconstitucionalida-
des aqui carreadas.

Os estudos de Direito Constitucional nos mostram uma variada gama de classifica¢gdes quanto
aos tipos de inconstitucionalidades. Entre elas podemos destacar as inconstitucionalidades por vicio
de forma, que estao diretamente relacionada a algum defeito existente quando do procedimento do ato
normativo ou a competéncia para elaborar o referido ato, e aquela por vicio material, ou seja, o conteu-
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do da norma afronta o texto da carta politica. José Afonso da Silva, assim descreve tal classificagao:
Essa incompatibilidade vertical de normas inferiores (leis, decretos etc.) com a constitui-
¢ao € o que, tecnicamente, se chama inconstitucionalidade das leis ou dos atos do Poder
Publico, e que se manifesta sob dois aspectos: (a) formalmente, quando tais normas sao
formadas por autoridades incompetentes ou em desacordo com formalidades ou procedi-
mentos estabelecidos pela constituicdo; (b) materialmente, quando o conteudo de tais leis
ou atos contraria preceito ou principio da constituigao. (SILVA, 2012, p. 47)

Ha, ainda, aqueles doutrinadores que defendem o fato de que toda inconstitucionalidade mate-
rial €, em verdade, uma inconstitucionalidade formal, pois caso a alteragdo fosse realizada na prépria
constituigao a inconstitucionalidade deixaria de existir. E o que pensa, por exemplo, Anhaia Mello citada
por André Ramos Tavares:

Contudo, neste passo, surge mais uma dificuldade. E que — excluindo-se o cerne imodificavel
da Constituicdo —, se a lei houvesse sido votada como emenda constitucional, ela seria perfeitamente
constitucional. Dessa maneira, o problema nao seria propriamente o conteudo da lei, mas a forma de
sua aprovagao.

E a posicdo de Anhaia Mello: ‘No fundo, uma inconstitucionalidade material ndo deixa de ser
uma inconstitucionalidade formal, porque se a matéria fosse votada como lei constitucional, segundo
as regras de revisao, nao seria inconstitucional nem mesmo materialmente’. (TAVARES, 2009, p. 208).

Nos permitimos discordar desta hipotese absoluta uma vez que, embora a matéria possa ingres-
sar no corpo constitucional, caso seja modificada a forma como a mesma veio ao ordenamento juridico,
isto por si s6 n&o a torna constitucional visto que € possivel ainda existir o controle de constitucionalida-
de das emendas constitucionais caso estas tenham tanto vicio de forma quanto tratem de matéria que
atinja o nucleo intangivel da carta politica.

Passemos, agora, a abordar especificamente os dois tipos de inconstitucionalidades identifica-
dos na novel regulamentagao da renovagao das eleigdes.

3.1 Da inconstitucionalidade material.

Este tipo de inconstitucionalidade vincula-se diretamente ao conteudo da norma quando con-
frontado com as regras ou principios insculpidos na constituigdo. Assim, ao compararmos aquilo que
efetivamente é estabelecido por uma norma com as definicdes em sede constitucional, aquelas nao
podem se contrapor a estas. Existindo este tipo de conflito, ha que prevalecer aquilo que o constituinte
definiu como matéria de tdo grande importancia que deveria ser contemplada na Constituicao patria.

Pois bem, ao analisarmos o artigo 224, do Cddigo Eleitoral, com sua nova redagdo podemos
identificar facilmente que o referido artigo cuida da forma como se dara as elei¢des para cargos ma-
joritarios. Ja na cabega do artigo é feita referéncia a que o dispositivo aplica-se inclusive as eleigcbes
presidenciais. Significa dizer que o estabelecido nos paragrafos 3° e 4°, quanto a renovacgao das elei-
¢Oes, sera aplicado igualmente quando a decisdo da Justica Eleitoral recair sobre candidato vitorioso
ao pleito de Presidente da Republica.

Até aqui ndo haveria qualquer problema quanto a constitucionalidade da matéria visto que a
Constituicdo da ao Poder Legislativo Federal a competéncia para legislar sobre matéria eleitoral. Con-
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tudo, ao definir nos incisos | e Il, do paragrafo 4° que a renovagao das eleigdes do artigo 224 dar-se-a
de forma direta nos trés anos e meio e indireta apenas nos seis ultimos meses do mandato, o legislador
federal afrontou o constituinte originario.

Isto porque a carta politica é cristalina ao definir em seu artigo 81 que ocorrendo a dupla vacan-
cia de Presidente e Vice-presidente da Republica devera ser realizada elei¢cdo direta para ambos os
cargos se o fato ocorrer nos dois primeiros anos e, se nos dois Ultimos, de forma indireta pelo Congres-
so Nacional.

Ora, se a Constituicdo Federal ja estabeleceu procedimento especifico para eleicdo de cidadaos
para complementar o mandato de Presidente e seu Vice em decorréncia de vacancia ndo poderia o
legislador infraconstitucional regulamentar a matéria de forma diversa.

Seria possivel, ainda, tentar argumentar que a inovagéo legislativa é especifica para situagdes
em que a Justica Eleitoral, por decisdes judiciais, invalida a assungédo daquelas pessoas aos cargos de
chefes do poder executivo federal sendo, deste modo, tema distinto daquele trazido pela Constituigcao.
Todavia, o preceito constitucional ndo especifica qual a razdo da ocorréncia de vacancia dos referidos
cargos. Pelo contrario, limita-se a estabelecer que existindo a vacéncia deve-se seguir determinado
procedimento. Sendo assim, se o constituinte ndo pretendeu atribuir ao substantivo ‘vacancia’ qualquer
predicado, o legislador, ao fazé-lo, incidiu em vicio material, tornando a regra, no que tange ao cargo
de Presidente da Republica, inconstitucional.

Nao bastasse o vicio material, a alteragdo do artigo 224 do Cdédigo Eleitoral pecou também por
problemas quanto a sua forma como passaremos a demonstrar.

3.2 Da inconstitucionalidade formal.

Talvez mais grave do que a inconstitucionalidade material seja, neste caso, a inconstitucionalida-
de formal. Primeiramente, é fundamental esclarecer que o vicio de forma refere-se aos pressupostos e
procedimentos relativos a formacao da lei (MENDES; BRANCO, 2014, p. 1038). E, partindo de pressu-
postos constitucionais, podemos perceber quao gravosa ao regime federativo brasileiro foi a inovagao
legislativa e como tal situagéo so6 tende a se agravar enquanto a lei, neste trecho, nao for considerada
inconstitucional.

A inconstitucionalidade formal pode ocorrer tanto por erros na técnica do ato que venha a se
tornar lei, quanto na tramitagdo do mesmo pela casa legislativa e, ainda, por incompeténcia do érgao
legislativo que trouxe ao ordenamento juridico o dispositivo legal.

No caso ora analisado, compreendemos haver vicio quanto a competéncia para que o legislador
federal emita regras de elei¢gdes para os Estados membros e para os Municipios. Neste ponto, macu-
lando ndo somente a competéncia legislativa, mas desfigurando os principios mais basicos em que
foram forjados a unidade e soberania nacional, e disto decorre a gravidade e a afronta aos principios
constitucionais. Isto porque, ao definir procedimento especifico para eleicao de Governadores e Pre-
feitos, o legislador federal ignorou um dos principais pilares de uma federagéo, qual seja, a autonomia
politica dos entes federados.

Quanto ao tema de autogoverno dos entes federativos, o0 Supremo Tribunal Federal ja teve oportu-
nidade de se pronunciar fazendo uma sutil distingdo entre o que seria Direito Eleitoral, matéria privativa de
legislacdo da Unido, e o que, em verdade, trata-se de poder do ente em gerir seus proprios atos. E nesta
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ultima classificagdo que se categorizou a forma de eleigao do chefe do executivo, seja estadual ou federal.
O Ministro Celso de Melo, ao analisar questdo semelhante assim prelecionou:

Ocorre que, salvo melhor juizo, a escolha do Governador e do Vice-Governador de Esta-
do, para efeito de exercicio residual do mandato politico, na hipétese de dupla vacancia
desses cargos executivos, subsume-se a nogao de matéria politico-administrativa que se
acha essencialmente sujeita, no que concerne a sua positivagdo formal, ao dominio insti-
tucional reservado a atuagao normativa do Estado-membro.

A escolha do Governador e do Vice-Governador de Estado quando ocorrida a dupla va-
cancia na segunda metade do periodo governamental, traduz uma iniludivel prerrogativa
da Assembléia Legislativa outorgada pela Carta Estadual com fundamento na capacidade
de autogoverno de que dispde, com apoio na autonomia politica que lhe é co-natural,
essa unidade regional da federagéo. (STF, ADI 1057 MC - Bahia. Min. Rel. Celso de Melo,
20/04/1994)

A autonomia politico-administrativa do ente federativo é tdo marcante que mesmo quando se tra-
ta de confrontar a lei organica municipal com dispositivo da Constituicdo Estadual, prevalece aquela em
detrimento desta sob 0 mesmo fundamento que néo cabe ao Estado-membro imiscuir-se em questao
estranha a sua competéncia. E o que podemos perceber no seguinte julgado:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ART. 75, §2°, DA CONSTI-
TUICAO DE GOIAS — DUPLA VACANCIA DOS CARGOS DE PREFEITO E VICE-PRE-
FEITO — COMPETENCIA LEGISLATIVA MUNICIPAL — DOMINIO NORMATIVO DA LEI
ORGANICA — AFRONTAAOS ARTS. 1° E 29 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

1. o poder constituinte dos Estados-membros esta limitado pelos principios da Constitui-
¢ao da Republica, que Ihes assegura autonomia com condicionantes, entre as quais se
tem o respeito a organizagédo autbnoma dos Municipios, também assegurada constitucio-
nalmente.

2. o art. 30, inc. |, da Constituicdo da Republica outorga aos Municipios a atribuicdo de
legislar sobre assuntos de interesse local. A vocacgao sucessoria dos cargos de prefeito e
vice-prefeito pdem-se no ambito da autonomia politica local, em caso de dupla vacéncia.
3. Ao disciplinar matéria, cuja competéncia é exclusiva dos Municipios, o art. 75, §2°, da
Constituicdo de Goias fere a autonomia desses entes, mitigando-lhes a capacidade de
auto-organizagao e de autogoverno e limitando a sua autonomia politica assegurada pela
Constituigao brasileira.

4. Acao Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente. (STF, ADI 3549-Goias. Min.
Rel. Carmen Lucia, 17/09/2007)

Podemos perceber que os Ministros do STF sdo contundentes ao delimitar qual a esfera de
atuacao de cada ente federativo, tendo como principio a preservagao da maxima efetividade das carac-
teristicas do federalismo brasileiro. Isto porque a autonomia administrativa e o autogoverno nao podem
ser objeto de usurpacao de outro ente sob pena de serem criadas animosidades que enfraquegam o
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liame da unidade nacional.

Acompanhando o posicionamento jurisprudencial, a doutrina destaca ainda mais a posi¢ao central
de se preservar a competéncia federativa para definir a forma de escolha dos representantes do poder
executivo. José Afonso da Silva define que,

A autonomia federativa assenta-se em dois elementos basicos: (a) na existéncia de érgaos
governamentais proprios, isto €, que ndo dependam dos 6rgaos federais quanto a forma de
selecao e investidura; (b) na posse de competéncias exclusivas, um minimo, ao menos, que
nao seja ridiculamente reduzido. Esses pressupostos da autonomia federativa estdo configu-
rados na Constituicao (art. 18 a 42) (SILVA, 2012, p. 100)

Outro exemplo citado como demonstragéo patente de que a Constituicao Federal tem na autonomia
federativa um de seus pilares € o da intervencdo de um ente federal em relagdo a outro. Michel Temer,
tratando da autonomia federal, tece o seguinte comentario:

A necessidade de previsao constitucional para a Unido intervir significa a igualdade entre ela
e os Estados. Fossem desiguais, existisse a subordina¢ao dos Estados a Unido, ndo se cogi-
taria de autorizagao constitucional expressa.

Essa previsao constitucional € demonstragéo inequivoca da autonomia estadual.

Se o constituinte estabeleceu a autonomia estadual, toda interpretagdo que nesse tema se
faga levara em conta esse prestigio constitucional. (TEMER, 2005, p. 85)

A questao toma contornos ainda mais drasticos se partirmos da premissa de que a federagao, com
todas as suas caracteristicas, mormente a autonomia dos membros federados, esta intrinsecamente liga-
da a democracia ocidental moderna. Tal conexao guarda relagédo com a preservacao de partes do poder
politico que, como uma federacéo, sofre mitigacdo em prol do pais. Lembremos que no sistema federativo
seus componentes abrem mao de sua soberania, que é exercida exclusivamente pelo governo central,
mas preservam poder autdnomo frente a seus pares dentro da federagao.

A redugdo deste poder residual decorrente da opgéo pelo regime federativo ndo pode ser recru-
descida sem que sequelas sejam identificadas e traumas e ressentimentos sejam fomentados entre os
membros federais que deveriam ter isonomia de tratamento entre si.

O célebre constitucionalista luso, JJ Canotilho da os contornos que a autonomia administrativa exer-
ce em relacao ao regime democratico. Diz o seguinte:

A historia mostra ser o problema da administracao autébnoma uma questéo estreitamente co-
nexionada com o principio democratico. A <<democracia descentralizada>>, isto €, a demo-
cracia assente num <<poder local autbnomo>> assegurava a separagao territorial de poderes
e contribuia para uma maior participagdo democratica no exercicio do poder. Nao é tao clara
a sua ligagdo com o principio do estado de direito, mas a ideia de estado de direito estava
indiscutivelmente associada a ideia da descentralizagdo administrativa como limite ao poder
unicitario e conformador do estado e como forma de separagao entre o estado e a sociedade
civil. (CANOTILHO, 2003, p. 252.)
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Com isso, podemos defender que a definicao de uma forma de eleigdo especifica definida pelo
legislador federal para os entes federativos cria uma crise federativa em que os entes atingidos se
encontram em situacao de inferioridade tendo que recorrer para ver sua situagao original preservada.

Do contrario, o ente federativo afetado tera questionada entre sua prépria populagéo as razdes
de néo lutar pelo seu lugar no cenario patrio. O recrudescimento de tal situagdo pode chegar a situagao
limite em que se reduz a legitimidade da atuagédo do chefe do poder executivo frente a sua populagéo
e do proprio ente federativo em relagdo ao conjunto dos componentes que dao contornos geograficos
e politicos ao pais.

Carlos Ayres de Brito, ao se expressar quanto a importancia da democracia para legitimagéo do
poder estatal, da o tom da relevancia do Estado constitucional, se ndo vejamos,

O Estado constitucional é ‘mais’ do que Estado de direito. O elemento democratico n&o foi
apenas introduzido para ‘travar’ o poder (to check the power); foi também reclamado pela
necessidade de legitimagdo do mesmo poder (to legitimize State power). Se quisermos um
Estado constitucional assente em fundamentos nao metafisicos, temos de distinguir clara-
mente duas coisas: (1) uma é a da legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do
processo de legislagao no sistema juridico; (2) outra é a da legitimidade de uma ordem de
dominio e da legitimagao do exercicio do poder politico (AYRES DE BRITO, Carlos. ‘Poder
Constituinte versus Poder Reformador’, in: A. Maués (org.), Constituicdo e Democracia.
Apud. CANOTILHO, J.J. Gomes. 2003, p. 100)

Vemos que a ligagao existentes entre democracia, autonomia federativa e legitimidade do poder
estatal é estreita, se nao, indissociavel. Sendo assim, fica mais do que provado que ha vicio formal
na elaboragédo das novas regras que trataram da renovagéo das eleicbes de Governador e Prefeito
visto que estas deveriam ser feitas pelos préprios interessados, se assim o desejassem, deixando ao
legislativo federal apenas a possibilidade de deliberar a questdo em relagdo ao cargo de Presidente da
Republica sempre tendo em conta as limitagdes ja previstas em nossa carta magna.

4. Da desproporcionalidade da medida proposta.

Ultrapassadas as razdes da alteragao e esmiugadas as inconstitucionalidades existentes na nor-
ma, chegamos ao momento de demonstrar que o estabelecimento de elei¢cdes diretas até momento téo
préximo ao final do mandato € medida desproporcional em relagéo a finalidade que se pretende, qual
seja, ampliar a legitimidade das elei¢des por meio da participagédo dos eleitores.

O fato de existirem eleicdes indiretas, de modo algum, torna as escolhas dos governantes menos
legitimas. E claro que quanto maior a participagdo dos cidaddos mais bem representada sera a plurali-
dade dos grupos sociais nos centros de decisdes. Todavia, a elei¢céo indireta, caso necessaria, dar-se-a
por eleitores que sao, em sua maioria, efetivamente representantes do povo, ou seja, s6 sao detentores
de um mandato eletivo porque assim quis o cidaddo que votou naquela pessoa.

No ambito federal, a Constituicdo definiu regra especifica quanto a vacancia de Presidente e Vi-
ce-Presidente da Republica. No entanto, o STF ja teve oportunidade de se pronunciar que, neste ponto
especifico, ndo ha obrigatoriedade de simetria com a Constituigdo em relagéo aos diplomas estaduais
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ou municipais.

Ainda que ja tenha se posicionado pela néo necessidade de simetria, o STF, por vezes, ja se
pronunciou no sentido de que as constituicdes estaduais e as leis organicas devem respeitar preceitos
minimos emanados da Constituicdo Federal para que ndo descaracterize o regime democratico. Da
mesma forma, José Afonso da Silva defende que nao pode o ente federativo, sob o manto da autono-
mia, exorbitar de seu poder e suplantar a escolha popular.

Ha que estabelecer, outrossim, a situagdo que decorre de inexisténcia concomitante de
Governador e de Vice-Governador. Sabe-se que, em tal caso, o Presidente da Assembléia
ou, no impedimento deste, o Presidente do Tribunal de Justi¢a sera chamado ao exercicio
do cargo, mas por quanto tempo? Pois, esses substitutos eventuais ndo se transformam
em Governador. Sdo Presidentes no exercicio da governanga. As constituicdes estaduais
sempre deram solucéo diversificada a essa situagdo, umas prevendo nova eleigédo direta
se a Ultima vaga ocorresse nos primeiros trés anos de mandato governamental e eleigdo
pela Assembléia de novo Governador e Vice, complementando o eleito, em qualquer caso,
0 mandato em curso; outras estatuiam que haveria eleicao popular para Governador e
Vice, se a vaga se desse nos trés primeiros anos e, se no ultimo ano, o substituto comple-
taria o periodo. A primeira hipétese estard mais de acordo com o atual modelo federal, que
nao é obrigatorio. (SILVA, 2012, p. 628)

E neste mesmo sentido que a Ministra Carmem Lucia defendeu ndo ser possivel o legislador
estadual definir como regra de preenchimento dos cargos vagos a assuncgéo de pessoas nao eleitas
para tal fim. Ha que se fazer eleigbes, sejam diretas ou indiretas, visto que

em momento algum, a Constituicao diz que alguém pode ser governador ou vice sem ser
eleito. Como ser eleito — conforme enfatizou o Ministro Gilmar Mendes —, n&o tenho duvida
alguma de que pode ficar até a cargo de cada assembléia no exercicio, no espaco, de sua
autonomia.

Foi alegado, no parecer do Procurador-Geral de entdo, Dr. Geraldo Brindeiro, que isso
estava no espago de autonomia politica de cada Estado. Ora, autonomia exerce-se rigo-
rosamente nos termos do caput do art. 25:

‘Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituigdes e leis que adotarem, observa-
dos os principios desta Constituigdo.’

Este é nitidamente um caso de varios principios constitucionais que estariam sendo afron-
tados, razao pela qual acompanho integralmente o Ministro Relator. (STF, ADI 2709 — Ser-
gipe. Min. Rel. Gilmar Mendes, 1°/08/2006)

Entéo, considerando a impossibilidade de que o executivo estadual ou municipal seja ocupado
por ndo eleito, chegamos a conclusdo de que é necessaria a realizagdo de eleigcbes de forma célere
para que nao ocorram sobressaltos no cenario politico.

E com este mote que sdo previstas renovacdes de eleicdes em casos de vacancia dos cargos
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do Poder Executivo, seja por questbes eleitorais ou ndo. Contudo, a nova legislagdo, com a justificativa
de que cabe ao cidadao a escolha de seus mandatarios, reduziu o periodo em que ha renovagao das
eleicoes, de forma direta, por cassagao de diploma, indeferimento do registro de candidaturas ou perda
do mandato eletivo. Essa alteragdo, embora sutil e com o fim de fortalecer a democracia, tem impacto
consideravel no cenario politico brasileiro.

Em grande medida, tal alteragdo desperta o sentido contrario ao pretendido e, ao invés de for-
talecer a democracia, pode enfraquecé-la na medida em que a solugdo apresentada e a constante
inseguranca juridica podem quebrantar e banalizar a escolha popular. E, assim, de fundamental impor-
tancia que a norma definida pelos parlamentares tenham respaldo no plano social de forma racional-.

N&o obstante a louvavel justificativa, exigir que em prazo tdo exiguo sejam realizadas novas elei-
¢Oes diretas, € medida extremamente desproporcional aos fins pretendidos. Lembremos que os eleitos
no novo pleito s6 completardo o periodo do mandato daqueles que deixaram os cargos, ou seja, terdo
o0 comando do poder executivo apenas pelo espaco de tempo restante, independente das razées que
geraram o vacuo de poder. Logo,

Em qualquer dos casos [vacancia ou impedimento], os eleitos simplesmente completarao
o periodo de seus antecessores. Essa regra de ‘mandato-tampéao’, agora, € justificavel
em ambas as circunstancias — na eleigéo indireta como na direta -, visto que a fixagdo de
mandato para quatro anos teve a fundamenta-la o principio da coincidéncia de mandatos
federais e estaduais. Essa exigéncia requer que, em havendo vacancia nos termos do art.
81, os novos eleitos apenas concluam o mandato presidencial em curso. (SILVA, 2012, p.
546)

Sendo assim, todo o custo, seja financeiro ou politico, de se realizarem novas eleigbes de forma
direta é incompativel com o resultado pratico de todo o procedimento de escolha dos novos manda-
tarios. Somado a isso, podemos apontar que, mesmo que em elei¢gdes indiretas, ha preservacao da
vontade popular e da legitimidade dos escolhidos para exercer tais mandatos visto que, como ja falado,
estes candidatos sdo escolhidos no seio das assembléias legislativas ou camaras municipais por re-
presentantes eleitos pelo povo.

A desproporcdo na medida fica ainda mais marcante se verificarmos que a prépria Constituicao
deu solugao diversa daquela analisada. Entéo, o constituinte originario ndo identificou qualquer proble-
ma de legitimidade na escolha feita de forma indireta pelos parlamentares quando do preenchimento
dos cargos do executivo federal quando a vacancia ocorrer nos ultimos dois anos.

Isto ja foi, inclusive, objeto de discussao pelo plenario do STF que destacou haver proporcionali-
dade na medida que define a existéncia de uma elei¢éo indireta, ainda que de forma excepcional e com
regras bem definidas, por conta da gama de problemas que podem vir agregados a realizacdo de elei-

Cf. HABERMAS (2012, p. 290), ao explicar sobre a legitimidade das normas juridicas compreende a importancia que a mesma
tem em relacdo a validade social: “a legitimidade das leis ndo se mede apenas pela correcdo dos juizos morais, mas também pela
disponibilidade, relevancia, pertinéncia e escolha de informagoes, pela fecundidade da elaboracdo das informacoes, pela adequacao
das interpretacdes da situacdo e pelas colocacdes de problemas, pela racionalidade de decisdes eleitorais, pela autenticidade de
valoracoes fortes, principalmente pela equidade dos compromissos obtidos"”.
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¢oes diretas em periodo tao proximo ao final do mandato, o que seria desproporcional, como se segue:

Tenho que a resposta a objecao prescinde da idéia de simetria, pois convalida-se no plano
do postulado normativo da proporcionalidade, perante a qual seria de indagar se a pre-
visdo de eleigdo indireta pelo constituinte estadual, medida que deveras encurta aquele
principio do exercicio da soberania popular, € adequada, necessaria e, em senso estrito,
proporcional ao objetivo que tende a fomentar ou promover.

Vé-se, logo, que a propria regra da eleicao indireta, no ambito federal, traz em si mesma,
na ratio iuris, a demonstragcédo de sua razoabilidade e proporcionalidade, enquanto cons-
titui sensata resposta normativo-constitucional as demandas de uma excepcional conjun-
tura que, por seu decisivo ingrediente temporal, desaconselharia a realizacdo de eleicao
direta, com todos os seus pesados e intuitivos custos ao aparato administrativo e a prépria
sociedade. Sua adogao pelo Estado-membro significaria na falta da norma ou modelo
federal uma sabia decisao politica destinada a elidir as desproporcionais vicissitudes da
aplicagéo da regra geral a um caso atipico. (STF, ADI-MC 4298-Tocantins. Min. Rel. Cezar
Peluso, 07/10/2009)

Soma-se a gravidade da presente medida o fato de que a mesma reforma eleitoral que reduziu
o periodo para realizagao de eleigdes indiretas, diminuiu ainda mais o periodo que compreende o pro-
cesso eleitoral ao retardar tanto a realizagdo das convengdes partidarias quanto o prazo final para a
apresentacao dos registros de candidatos.

Tal situagdo acentua ainda mais a desproporcionalidade da medida visto que uma maior quanti-
dade de candidatos chegarao ao dia do pleito sem que seu processo de registro de candidaturas tenha
sido definitivamente julgado em todas as instancias da Justigca Eleitoral.

Vejam que este atraso ndo é decorrente de ma gestao processual por parte da Justica Eleitoral
e sim do cumprimento dos prazos processuais que, embora mais céleres que na justica comum, ainda
devem preservar o devido processo legal. Sendo assim, muitos processos de registro de candidaturas
chegam para analise do Tribunal Superior Eleitoral, em grau de recurso, sem que tal julgamento ocorra
antes da realizagao do pleito. Logo, muitos candidatos eleitos poderao ser considerados n&o eleitos em
decorréncia de situacdes que foram aventadas antes do pleito.

Por todo o exposto, consideramos medida completamente desproporcional reduzir a apenas seis
meses o periodo em que a renovacgao da eleicao seja feita de forma indireta. Ainda que a simetria cons-
titucional n&o se aplique ao tema e que, com isso, o estado-membro tenha legitimidade para deixar de
seguir o prazo de dois anos trazidos por nossa carta politica, ha que se ter a razoabilidade da medida
implementada para que esta ndo seja mais gravosa do que a situagéo a que pretende dar solugao.

5. Concluséo.
Chegamos ao fim da presente analise com certeza maior do que aquela com que iniciamos estas
breves linhas quanto a inviabilidade da alteracao trazida pela Lei 13.165/2015.

Ha uma Unica critica quanto as justificativas utilizadas pelos parlamentares. Seguindo o racio-
cinio esperado de uma casa invariavelmente politica, o0 Congresso Nacional preocupa-se com a cres-
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cente judicializagao da politica brasileira e busca criar medidas para que, sem confronto institucional,
seja trazido para o centro da discussdo o envolvimento dos cidaddos que sdo, ao fim e ao cabo, os
detentores do poder politico. Contudo, a judicializagado é decorrente da estrutura adotada no modelo
brasileiro de divisdo de poderes, na definicdo de Luis Roberto Barroso. O que se deve combater é o
ativismo judicial, posigéo proativa do poder judiciario de expandir o alcance constitucional por meio de
uma interpretagcdo mais ampliada do texto da carta magna. (BARROSO, 2012, p. 25)

Ainda que ultrapassemos o presente debate, a escolha feita pelos parlamentares veio carreada
de preocupantes problemas, tanto juridicos quanto estruturais.

Como apontamos, o desrespeito aos preceitos minimos de uma federagdo podem desaguar em
tormentosos conflitos entre os membros que compdem nosso pais tendo efeito contrario aquele pre-
tendido quando da elaboragao da medida e diminuir, ao invés de aumentar, a legitimidade das elei¢des.

A manutencdo da norma, flagrantemente inconstitucional, fatalmente provocara uma inseguran-
¢a juridica desmedida no cenario politico nacional, ja tdo combalido pela crescente descrenga no papel
de mediador das agremiagdes partidarias em relagado aos anseios sociais.

Neste cenario, podemos afirmar sem sombra de duvidas que uma parte consideravel dos can-
didatos chegarao ao dia do pleito sem que suas situagdes processuais estejam definitivamente decidi-
das pelas cortes eleitorais. Consequientemente, maior sera a probabilidade de que candidatos eleitos
nas urnas nao tenham sua vitéria confirmada por decisdes da Justica Eleitoral que virdo apenas em
momento posterior ao certame. Em uma alusao a eventos climatolégicos, podermos ter a tempestade
perfeita, que podera arrasar os alicerces do Estado Democratico de Direito, hoje, tdo fortemente de-
fendido.

Esperamos que rapidamente a situagao se resolva e voltemos a nos preocupar com problemas
mais graves que afligem o pais.
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